




































189 回国会、第 190 回国会に提出された（1）。
　本稿では、この法律案の規定を、便宜的に改正民法 X 条、または単に
X 条という。たとえば、改正民法 548 条の 2、または 548 条の 2 というご
とくである。
定型約款の規定の構造
　改正民法（2）第 3 編債権第 2 章契約第 1 節総則第 5 款定型約款は、約款に











































（NBL980 号 8 頁（2012 年））、特に民法改正を素材に議論する「シンポジウム　









［2015］がある。2016 年 6 月、その一部改正が公布された。
98
［2015］（6））である。本稿は、前者に比重を置く。それは、何故か。後に、
（ 6 ）  大きく 3 つを論じたい。第 1 は、沖野 ［2015］について、第 2 は、沖野説と
筆者の見解との対比であり、第 3 は、それらを踏まえた、本稿における筆者の
見解の要点である。
    第 1 を論じよう。沖野眞已は、改正民法の規定につき、先ず、「契約説に依
拠しつつも、��後者の観点〔「一対多」という約款による取引が持つ特性
（内容の画一性・大量取引性）を見据えた規律を置くという観点〕を打ち出す
もの」（同 ［2015］535 頁）と捉えて、同頁注 13 で吉川（衞） ［2014］4-5 
（187-86）頁。以下、拙稿の引用は横書きの頁数による）を引用する。そのう




    すなわち、① 548 条の 2 第 1 項 1 号につき、「個別条項合意擬制をもたらす
には、基本的に、どの定型約款であるのかが特定される必要があろう」（同






    第 2 につき、それらの疑問を検討する前に論じておこう。沖野の「個別条項
合意擬制」の概念をめぐって、沖野と筆者の考え方を対比したい。沖野 ［2015］
































































    第 3 を論じたい。筆者は、定型約款の組入れ、内容的限界づけ、変更という
基本的な争点について簡潔に、次のように考えている。すなわち、定型約款に
よる契約につき、定型約款についての希薄な合意によるみなし合意（548 条の




語）によるみなし合意（548 条の 4 第 1 項）、したがって、その論理的帰結と





連において把握されるべきものである（同 105-06 頁、および 106 頁の図参照）。
    しかし、本稿では、読者の理解の容易性を先ず優先して、特に断らない限
り、内容規制（内容的限界づけ）と記しておくにとどめる。

















































（11）  ここで、2 つ論じたい。第 1 に、「条項の総体」という定義の仕方について、
第 2 に、中心条項や附随的条項についてである。















（548 条の 2 第 1 項）である。この定型取引合意の効果は、「定型約款の個




    第 2 は、約款規律の対象の問題であり、定義の問題である。約款規律の対象
は、中心条項と付随的条項（周辺条項）とを分けたうえで、それは付随的条項
だというのが、伝統的な学説だと一般に思われて来た（松本委員 98 回 8 頁。
同 85 回 35-36 頁も参照。河上［2014］101 頁も参照）。中間試案段階では、見
解が分かれているので、解釈に委ねるとされていた（民法（債権関係）の改正
に関する中間試案の補足説明第 30 の 5（補足説明）2、377 頁）。なお、「債権
法改正の基本方針」【3.1.1.32】も同様であったがこれに関して、山本（豊）
［2010］91 頁を見られたい。
    当該の問題につき、部会資料７５Ｂが審議された部会 85 回において、事務
当局から、定義上は中心条項と周辺条項の区別はないと回答された （村松関係













する公表という 3 類型がある（548 条の 2 第 1 項 1 号、2 号、特例規定。また、
548 条の 3）。
定型約款のみなし合意
　規定の説明が見出しである。改正民法において、548 条の 2 のそれは
「定型約款の合意」（14）であるが、その意味するところは、定型約款のみな














（14）  民法の一部を改正する法律案 548 条の 2 の見出し。
（15）  筆者が「定型約款のみなし合意」というのは、部会資料８８-１（要綱案
（案））第 28 の 2 の見出しが「定型約款についてのみなし合意」であり、これ
と本稿注（14）で記したものとを、明示の根拠としては参考にしたものである。
（16）  部会資料８３-２（要綱仮案（案）補充説明）第 28 の 1（説明）⑵、38 頁。
本文のことは、いいかえれば、そのことが、日常的に必要な商品やサービスの
場合には、事実上強制されているということである（星野［1986］237-38 頁）。
（17）  部会資料８３-２（要綱仮案（案）補充説明）第 28 の 2 ⑵（説明）40 頁、
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である






京大学教授）85 回 31 頁、村松関係官同回同頁、三浦関係官（三浦聡経済産業
省経済産業政策局産業組織課長）85 回 41 頁、村松関係官同回 42 頁、山川幹















やや詳しく論じたい。第 1 に、548 条の 2 第 1 項 2 号と、548 条の 3 との





いう観点から〔の〕��取りまとめの方向」（筒井幹事（24））部会 93 回 26 頁）
を示す問題である（25）、（26）、（27）。
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してし
まっている / ��民法理論とそごを来す













    しかし、たとえば、高須幹事は、5 年に及ぶ改正作業のなかで、約款による
取引は、契約一般の 1 対 1 ではなく、1 対多数のものであって、すなわち「通
常の契約法理と同列に論じることのできない異質なものである






















ら、99 回 12 頁で再度の発言がある。
















































うな表示や公表がなされて、みなし合意がされたとしても（548 条の 2 第 1
項）、これは「希薄な合意」補論（岡委員（31）と筒井幹事の発言（部会 71 回 7 頁））（32）
    部会において、市場と開示につき、山野目幹事（山野目章夫早稲田大学教
授） から、表示に関わる規制は、市場整備だとの指摘（部会 85 回 28 頁参照。
山本（敬）幹事 30 頁は、広い意味での開示がそうだという）があった。
    三枝［2005］は、「同業他社が存在し、〈市場〉が観念できる場合は、��開





Ｂ第 3 の 2（説明） 12 頁）。そこには、費用対効果分析がある。それは、Fiat 
iustitia, et pereat mundus の世界観と異なる。













　そのことを定めているのが、548 条の 2 第 2 項である。すなわち、「前
項の規定にかかわらず、同項の条項のうち、相手方の権利を制限し、又は
相手方の義務を加重する条項であって、その定型取引の態様及びその実情



























がら、これは、単一ロジックだと批判される（松本委員（35）98 回 8 頁（36））。
　以上のような、組入れ規制と内容規制（内容的限界づけ）を一体とする
考え方は、従来の、約款の組入れ規制と内容規制を切断してきた、50 年




98 回 28 頁）だという。
（37）  たとえば、河上［2014］97-98 頁参照。なお、鹿野［2015］1827 頁も参照。
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を問わず
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    ここに、持続可能なとは、周知のように、Sustainable Development にゆら
































規定をみると、「第 548 条の 2 第 2 項の規定は、第 1 項の規定による定型





顧客にとってメリットがある」（第 2 分科会 5 回 43 頁）場合があるにつき、定
式化したものであり、その具体例の 1 つが、最高裁大法廷判決昭和 34 年 7 月
8 日民集 13 巻 911 頁だと、筆者は考えている。




















　そうであるがゆえに、548 条の 4 第 4 項の規定は、先ず、548 条の 2 第
2 項の規定と同一方向（信義則）において捉えるべきである（48）。しかし次
（44）  部会資料８８-２第 28 の 4（説明）2、6 頁。
（45）  部会資料８６-１（要綱案の原案（その 2））第 28 の 4 と、同８８-２（要綱
案（案））第 28 の 4 を対比すると、後者において、前者にはなかった第 28 の
4（4）の規定が新設された。
（46）  部会 99 回 8-10 頁において、鹿野幹事、村松幹事、鎌田部会長（鎌田薫早稲
田大学総長）が行っている。念のために、事務当局の回答を記すと、「『4』の
『（4）』〔548 条の 4 第 4 項〕に書いてあります『2』の『⑵』〔548 条の 2 第 2
項〕の規定は『定型約款の変更』については適用しないというのは、飽くまで
も変更の場面で、このルールに従って実質を審査するということではなくて、


















関する 548 条の 4 第 1 項 1 号、2 号の要件で規律されるべきである。
　そうして、そのことをネガティブに確認したのが、548 条の 4 第 4 項の
規定だと部会資料８８-２の説明、すなわち「定型約款の変更については、




その変更の規定、つまり 548 条の 4 第 1 項 1 号、2 号の要件が、同一要件
のまま、変更後の個別の条項の内容的限界づけの要件となるのか。
　ここで、⒜組入れ要件と⒝変更要件とを対比したい。⒜合意、表示、公

































    部会資料８１Ｂにつき、部会 93 回において、潮見幹事は、「７８Ｂがギリギ
リ��今回のこの案を見たところでは、��基本的な枠組み
















　部会において、2009 年（平成 21）11 月から 2015 年（同 27）2 月まで実







は好ましくない（高須［2013］34 頁）との指摘や、部会資料８１Ｂの第 3 約
款についての「5 年間の改正作業の中で��約款というのは��通常の契約法
理と同列に論じることのできない異質なものであるということが明らかになっ
てきた」（93 回 22-23 頁）をうけている。なお、同発言の詳細につき、本稿注
（25）参照。
    高須幹事は、「民法の守護者としての弁護士・弁護士会の使命」（高須［2010］
63 頁）を強調しており、分科会すべてに出席し、部会と併せて 116 回の会議


























提としない理論（123、128 頁）とまず捉え、2 つのことを導く。1 つは、制度
的契約における法関係の内容形成は、「合意」による、すなわち法関係を生じ
させることを双方が承諾することだという把握である（123 頁）。


















『取引的契約 / 制度的契約』の対概念」（内田［2010］94-95 頁）の関係にある。
そうであるならば、筆者が内田［1990］につき指摘したことは、同［2010］に
ついても言えるのであって、（定型）約款による取引を含めての制度的契約の















































































（63）  改正民法 548 条の 2 第 1 項は、「ある特定の者が不特定多数の者を相手方と
して行う取引」と定めている。
（64）  吉川（衞）［2014］100 頁注（8）、沖野 ［2015］535 頁参照。







（548 条の 2 第 1 項）であり、この規定の意味するところは、定型約款のみ














第 28 の 2 ⑴ア）であり、第 2 に、定型約款準備者が「あらかじめその定型約
款によって契約の内容が補充される旨を相手方に表示していたとき」（同イ）
である。
    改正要綱・改正民法では、第 1 に、「定型約款を契約の内容とする旨の合意
をしたとき」（改正要綱第 28 の 2 ⑴ア、改正民法 548 条の 2 第 1 項 1 号）であ
り、第 2 に、定型約款準備者が「あらかじめその定型約款を契約の内容とする
旨を相手方に表示していたとき」（改正要綱第 28 の 2 ⑴イ、改正民法 548 条









型約款が個別に表示されている場合である（村松幹事（71）98 回 22 頁参照）（72）。
　548 条の 2 第 1 項 2 号の「表示」につき、「それに異議が述べられなかっ
たという消極的な場面なのだけれども、それを要件として立てて証明等を
していくというようなものとしては、想定されていないのだといったよう












（70）  部会資料８６-１につき、事務当局より、「ア〔改正民法 548 条の 2 第 1 項 1
号に相当〕の方はむしろ取引の合意の後に約款による補充の合意をすることも
あり得るという前提だ」（村松幹事 98 回 22 頁）と説明されている。
（71）  村松秀樹法務省民事局参事官。
























（75）  要綱仮案（案）において、第 2 類型の「表示」であっても困難な取引のなか
で、「旅客鉄道事業に係る旅客運送の取引その他の一定の取引」（部会資料
８３-１の第 28 の 2 ⑴（注））、すなわち公共サービス等の取引類型のものにつ
いては、「公表」との特例規定を設けることとされた。
    要綱案の原案（その 2）においては、当該の注に相当する文言は、案文とし






８６-２（要綱案の原案（その 2）補充説明）第 28 の 2（説明）2、2-3 頁参照。
    改正民法については、本文で鉄道営業法 18 条ノ 2 に則して論ずるように、
「民法の一部を改正する法律の施行に伴う関係法律の整備等に関する法律」の
なかで、民法 548 の 2 第 1 項の規定の適用に付ては、同項第 2 号中「表示して
定型約款の規定に関する解釈　125
内容とする旨を相手方に「表示し、又は公表していた」（たとえば、鉄道営
業法 18 条ノ 2（76））ときである。わかり易くいえば、定型取引合意に先だち
定型約款の「個別の表示は��しなくていいよ」（村松幹事 98 回 22 頁）で
ある。
　これら 3 類型のいずれかの要件が満たされると、「定型約款の個別の条
項についても合意をしたものとみな〔す〕」（548 条の 2 第 1 項柱書）という

























といえども、民事紛争で効力が否定されることはありうる（548 条の 2 第 2
項）。筆者の客観的合意説にいう公的モメントに関する問題である（84）、（85）。
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相手方に表示していた〔表
示し、又は公表していた〕とき」（たとえば、鉄道営業法 18 条ノ 2 が引用する




発言、すなわち、定型約款の個別の表示はしなくていいよ（村松幹事 98 回 22
頁）である。
    1 つには、このことから、本文の主要条項趣旨の掲示が求められる。
（82）  なお、三枝［2005］は、「旅客運送契約のように、顧客が日常頻繁に定型的
に従事する約款取引については、開示によって条項の内容を知る機会を顧客自
ら放棄していると構成しうる場合もある」（⑸ 246 頁注 481）という。
（83）  沖野 ［2015］は、本文のことは、「相当な方法」（548 条の 3 第 1 項）の解釈
問題（563 頁）であり、実際上最も重要なものだ（575 頁）という。





ち、まず、要綱案（案）において、要綱案の原案（その 2）の第 28 の 2 ⑵で






28 の 2 ⑵）との法律の一般的な表現に改められた（部会資料８８-２（要綱案
（案）補充説明）第 28 の 2（説明）、5 頁）。
    次いで、改正要綱においても、⑴の条項のうち、当該のものについては、
「合意をしなかったものとみなす」（同第 28 の 2 ⑵）とされ、この表現が、改
正民法となった。


























民法においては、548 条の 2 第 1 項の規定にかかわらず、同項の条項のう
ち、当該のものについては、「合意をしなかったものとみなす。」（548 条の
2 第 2 項）とされた。









　改正民法 548 条の 2 第 1 項は、定型約款の組入れにつき、「定型取引合
意」だという。
　それは、いったい何か。これは、1 対 1 の合意ではなく、1 対不特定多
数の「希薄な合意」である。それは、約款規律は受けなくなる「約款を見
せて普通の個別合意と同じように折衝した場合〔ではない〕��細かいこ












旨」（岡委員 71 回 7 頁）のものである。補論を参照されたい。
　筆者は、そのような希薄な合意という意味での「定型取引合意」とは、
主観的意思
4 4 4 4 4
と、筆者のいう客観的意思
4 4 4 4 4
に基づく客観的合意






　約款による取引を行う相手方は、当該取引を take  it or  leave  it におい
（90）  筆者のいう客観的合意とは、客観的意思に基づくものである（吉川（衞） 





















て take  it をすれば―、契約の内容を具体的に認識しなくとも、定型約





なわち、民法 548 条の 2 第 2 項が定めているように、民法 548 条の 2 第 1
項が合意をしたものとみなす定型約款の個別の条項のうち、「相手方の権
利を制限し、又は相手方の義務を加重する条項であって、その定型取引の







（94）  部会資料８３-２（要綱仮案（案）補充説明）第 28 の 2 ⑵（説明）､ 40 頁、
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に基づく客観的合意
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にある。すなわち、
同一のものにつき、どちらから見るかという見方の問題
4 4 4 4 4
である。
　相手方を個別具体的に見れば、かれは主観的意思
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だが、しかし、このような私的なものには還元し尽くされ
ない、公的なものも見る。筆者のいう客観的合意説における公的モメント
4 4 4 4 4 4
の存在である（同 ［1978］⑴ 41-43 頁、（3）100-01 頁、同［2014］88 頁など）。
　そして、そのような公的モメントも背後にある













論集 59 巻 1 号 139-40 頁）参照。











ような「個別の表示は��しなくていいよ」（村松幹事 98 回 22 頁）なのだ
から、定型約款
4 4 4 4
を take  it する相手方の主観的意思は、率直に言って見出
しがたい。もっとも、定型約款による取引
4 4
を take  it する主観的意思はあ
る。だが、問うているのは、定型約款
4 4 4 4






























判平成 5 年 3 月 30 日民集 47 巻 4 号 3265 頁）（106）や、「当事者の通常の意思」（最











































（樹）訳 / 曽野補訳［2015］ CISG 最終草案 33 条 （CISG 35 条）注釈パラグラ
フ 5.）と、コメントされている。
    なお、CISG は、日本の裁判所において、直接適用される（曽野［2009a］6
頁、同［2009b］20 頁参照）。





















  もっとも、何故、第 2 節 2-2 では、平均的顧客であるのに対して、ここ
第 4 節では、平均的顧客における通常の意思であるのか。




























思います」（87 回 22 頁）という（111）。村松関係官の発言は、B to B も B to C
（110）  部会資料７５Ｂ第 3 の 3（説明） 12 頁。本稿注（97）参照。
（111）  部会資料等における関係箇所につき、「民法（債権関係）の改正に関する中
間試案（概要付き）」第 30 の 4（概要）は、「実務上は約款使用者による約款
の変更がしばしば行われて〔いる〕」（131 頁）といい、「民法（債権関係）の






















第 3 の 5（説明）1、15 頁）である。また、「定型約款に民法の規定による定型




は、変更条項とのみ記されている（部会資料８８-２第 28 の 4（説明）1、5
頁）。
（113）  吉川（衞）［2014］ 99-100 頁注 6 も見られたい。







「定型取引合意」（548 条の 2、548 条の 3）には、主観的意思と、筆者のいう
客観的意思に基づく客観的合意とがある。これらが、定型約款の個別の条


















4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
手方の契約をした目的に着目するのではなく
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
て、抽象的、一般的な契約相





4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
のみでこれを判断するわけではない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、そこを御確認されたいということだ
と思うんですけれども、それはそのとおりでございまして、客観的にこの
4 4 4 4 4 4
契約の目的は
4 4 4 4 4 4
どういうものであるのかというのを判断されます
















が、その周知が求められる（548 条の 4 第 1 項 1 号、2 号、同第 2 項、3 項）。






















（122）  吉川（衞） ［2007］7-8 頁、吉川ほか ［2010］8、14-26 頁参照。
（123）  もっとも、なかには、最高裁大法廷昭和 34 年 7 月 8 日判決の X のように、
個別利害を優先させる者もいるだろう。しかし、そのような個別利害は、契約
者等の利益ではない（914-15 頁）というのが、同判決である。
    本判決のような考え方は、内田貴が指摘する（第 2 分科会 5 回 43 頁）とこ
ろであり、これは、民法 548 条の 4 第 1 項 1 号の規定に繋がる（本稿注（42）参
照）。



















    そこには、次注で取り上げる CISG 最終草案 14 条⑵⒝、CISG 16 条⑵⒝等
に見られる思考パターンと同様のものがあると、筆者には思われる。
（126）  本文の見地から、石川［2007］と同［2008］は、まことに興味深い。信義則
に関する同 ［2007］ に即しながら、3 つ論じたい。第 1 に、石川博康は、「民法













ついての CISG 最終草案 14 条⑵⒝、CISG 16 条⑵⒝に見られるものであるこ
とである。詳しくは、吉川（樹）訳 / 曽野補訳［2015］ 6 条注釈パラグラフ
2. から 4. まで、14 条注釈パラグラフ 8. 参照。また、同書 27 条（CISG29 条）
注釈パラグラフ 9. も見られたい。




的限界づけ）の判断基準（548 条の 2 第 2 項、すなわち信義則）と同様に、信
4
義則の遵守













（内容的限界づけ）の基準につき（548 条の 4 第 4 項）、改正民法 548 条の 4













が客観的合意だと考えられる（第 2 節 2-4）。
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5-4　まとめ









の 2 から 548 条の 4 までの規定は、論理一貫した透明なものである。




して概念的に把握される（548 条の 2、548 条の 3）。
　定型約款による取引は、規定において合理的なものである。それがもた
らす、定型約款による取引の特色と特殊性にゆらいするみなし合意（127）は、
















ず定型約款の変更を行うことができるが（548 条の 4 第 1 項柱書参照）、しか
し他方で、その変更を行い得る場合が限定され、かつ厳格化されるととも
に、その周知が求められる（548 条の 4 第 1 項 1 号、2 号、同第 2 項、3 項）。
　ところで、筆者がその解釈は難しいと指摘した（129）条文の規定がある。

































（130）  消費者代表の岡田委員（部会 85 回 27 頁、同 89 回 36 頁、同 93 回 19 頁）、
労働者代表の安永委員（安永貴夫日本労働組合総連合会副事務局長）（部会 85
回 21 頁、安永［2014］ 3 頁）や、弁護士代表の、たとえば中井委員（中井康
之弁護士（大阪弁護士会所属））（部会 85 回 27 頁、同 93 回 24-25 頁、大阪弁
護士会［2014］）や、岡委員、高須幹事の発言などを参照。
（131）  民法改正作業の、国会における現在の状況については、本稿注（ 1 ）参照。










（134）  会社法は平成 17 年（2005 年）成立、翌年 5 月施行されたが、改正法が同 26









（座長 池尾和人慶應義塾大学教授）において取りまとめられ、平成 27 年 3 月
に公表の「コーポレートガバナンス・コード～会社の持続的な成長と中長期的
な企業価値の向上のために～」原則 4-8. により、上場企業は社外取締役を 2
名以上起用することが事実上義務化されている。http://www.fsa.go.jp/singi/
corporategovernance/ 最 終 閲 覧 2016/08/28; http://www.jpx.co.jp/equities/
listing/cg/tvdivq0000008jdy-att/code.pdf 最終閲覧 2016/08/28.





























（137）  1981 年（昭和 56）10 月から 1984 年（同 59）1 月まで。生命保険協会々報
62 巻 2 号 176 頁、同巻 3 号 62 頁、65 巻 1 号 124 頁参照。








　ここにおいて、筆者が強く思うことが 2 つある。第 1 は、事態が、1988
年発効のウィーン売買条約（本稿で、CISG という）につき、日本が 2008 年









































































わせて一本」（加藤（雅）ほか編［2008］216、251 頁（河上発言）、初出 2005 年）
と捉えるものである。














　この提案された組入れ要件は、中間試案第 30 の 2（約款の組入要件の内




　さて、しかしながら、パブ・コメをうけて、部会資料７５Ｂ第 3 の 2
（定型条項の内容の表示）は、表示に関する請求構成となった。この法律構
成は、事務局より、部会での合意形成という観点からの取りまとめの方向










～（下）・完―約款、債権譲渡、不実表示を中心に」NBL970 号 8 頁、971
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足立［2012］：足立格「約款」金融法務事情 1959 号 16 頁（2012 年）









事情 1940 号 22 頁（2012 年）
今井［2016］：今井祐『東芝事件と「守りのガバナンス」』（文眞堂、2016 年）
上田［1990］：上田誠一郎「約款による契約の解釈― いわゆる約款の客観的解







内田［2008］：内田貴「講演　制度的契約論の構想」北大法学論集 59 巻 1 号 82
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